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摘 要：我国理论界对民族传统中医药存在“民族传统中医药不属于知识产权客体”“民族传统中医药是公有领域的
共同财富”“现有知识产权制度能为民族传统中医药提供完满保护”等认识误区。结合知识产权理论与域外相关立法实践
可知，“知识产权体系的开放性能够容纳民族传统中医药这一特殊客体”“公共领域制度不适用民族传统中医药等传统知
识”的结论。我们在检视现有理论缺陷的同时，还应探寻实现民族传统中医药法律保护的最佳路径。通过构建民族传统中
医药公私法二元保护模式，在知识产权体系下构建“民族传统中医药财产法”；在“非遗法”体系下构建“民族传统中医
药保护条例”，以求实现民族传统中医药的全面保护。与此同时，针对民族传统中医药所内涵的人权意蕴和人格价值，应
给予其国际人权法的关照，这需要对现行国际人权规则体系予以变革，强化人权保障与规则执行。
关键词：民族传统中医药；知识产权法；非遗法；民族传统中医药财产法；民族传统中医药保护条例
中图分类号：D923.4 文献标识码：A 文章编号：1002-6959（2019） 10-0037-08
DOI编号：10.13965/j.cnki.gzmzyj10026959.2019.10.005
Legal Protection of National Traditional Chinese Medicine: Mistakes,
Clarifications and Prospects
ZENG Yu-cheng
（Law School, Xiamen University, Xiamen，Fujian 361005，China）
Abstract：The theoretical circle of our country has some misunderstandings about traditional Chinese medicine, such as
"traditional Chinese medicine does not belong to the object of intellectual property", "traditional Chinese medicine is the
common wealth of the public domain", "the existing intellectual property system can provide perfect protection for traditional
Chinese medicine". Based on the theory of intellectual property rights and relevant legislation practice abroad, it can be
seen that "the openness of the intellectual property system can accommodate the special object of national traditional Chinese
medicine" and "the public domain system is not applicable to traditional knowledge such as national traditional Chinese
medicine". While examining the existing theoretical defects, we should also explore the best way to realize the legal
protection of traditional Chinese medicine. Through the construction of the dual protection mode of public and private law of
traditional Chinese medicine, the "national traditional Chinese medicine property law" is constructed under the intellectual
property system. Under the "non-heritage law" system, a "national traditional Chinese medicine protection regulation" will be
established to realize the comprehensive protection of national traditional Chinese medicine. At the same time, international
human rights law should be given attention to the human rights implications and personality values of traditional Chinese
medicine, which requires the reform of the current international human rights rule system and the strengthening of human
rights protection and rule enforcement.
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一、误区：民族传统中医药保护的理论争议
与现实误解
（一） 误区一：民族传统中医药不属于知识产
权的客体
传统知识产权理论认为，知识产权制度产生
的目的与价值在于，保护人类智力创造性活动所
产生的无形性成果，将知识产品、智力成果、精
神财产与所有权制度保护的客体——有体物并列
等价视之，从而激励知识财富的创造。知识产权
制度关注知识创造的维护及知识利益的分配问题，
而对缺乏最新创造活力的传统知识、民族传统中
医药这一特定性的客体而言，是追求创造性、创
新性的传统知识产权制度理论难以涵盖和包容的。
针对民族传统中医药、民间文学艺术表达、传统
商号等传统知识集群所具有的共同特性，即均是
建立在“传统”基础上所形成的知识、技术、经
验体系，不具备现实的创造性，不是新的创新性
成果，难以融入到知识产权的客体范畴。根据传
统的知识产权理论，知识产权客体的基本特点可
以概括为满足“三性”的要求，即创造性、无形
性（非物质性）、公开性[1](P47-49)。是否符合“三性”
的条件成为检视其能否成为知识产权的客体，受
到知识产权制度观照的前提和基础。部分观点认
为，民族传统中医药以及与之相关的传统知识虽
然满足了非物质性的要件特征，但其本质上与创
造性和公开性特点相去甚远。创造性是指：“某
种发明与现有技术相比具有突出的实质性特点和
显著进步”[2](P137)。民族传统中医药等传统知识是
原始族群、原住民群体生产生活的经验累积和创
造，是建立在原始认识上的科学创造，而科学创
造的结点是在过去某一时刻或者某一瞬间，并非
基于现在。现有的知识产权制度所保护的创造性
智力成果是新的智力创造类型，不关注本源性的
知识的维护。其次，以民族传统中医药为内容的
传统知识不具备或者说是不明显具备公开性的外
在特征。公开性，是指“知识产品必须向社会公
布，使社会公众得以知悉，公开性是知识产权取
得的前提”[1](P51)。民族传统中医药是各民族世代相
传的，并通过日常生活积累、总结的各种治疗疑
难杂症、维护各民族公共健康的医学方法、经验
和技术的总称。既然是各民族内部传承（一般是
口耳相传） 沿袭下来的医学、医药知识或者技艺
方法，自然是只为本民族内部的族民所掌握，并
不外传。民族传统中医药的知识与方法并非为本
民族所有的族民所知晓，在各民族内部，这些知
识被具有一定身份、等级的人所垄断，如法师、
巫医、寨老等。因此，民族传统中医药天然带有
一种神秘感，不外传也不轻易告知他人。公开性
特征的缺乏，也成为反对其纳入知识产权客体范
畴的缘由之一。
该种理论和认识没有考虑到民族传统中医药
自身所具有的特殊性并不会破坏知识产权制度体
系整体的稳定性和统一性，也没有意识到知识产
权法律体系的开放性足以包容民族传统中医药这
一客体，而民族传统中医药与遗传资源也存在本
质差别，不能将两者混为一谈。
（二） 误区二：民族传统中医药是公共领域的
共同财富
长期以来，民族传统中医药等传统知识一直
被西方发达国家视为不受关注和保护的共同知识
财富，任由他人免费获取、利用[1](P433)。这种认识
的源起，褪祛“知识霸权”、大国歧视等客观政策
与主观偏见等原因不论，从知识产权制度自身产
生背景以及制度价值、目的等方面进行理析，在
一定时空范围内，误区的产生确属符合某种客观
的情势。
知识产权制度对我国而言是一种新型财产权
制度体系，“新型”并非指知识产品、智力成果
是近现代才出现的，而是知识产品等精神产物被
赋予现代性的财产权利不过才30年的时间。1986
年我国《民法通则》第5章“民事权利”部分首次
将“知识产权”这一概念引入，与所有权、债权、
人身权等并列，成为一种独立的权利类型[3](P35)。此
后，随着经济社会的发展，对知识财产、智力成
果的保护的呼声和需求日益强烈，加之顺应国际
知识产权保护规则的深刻调整与加入世界贸易组
织的现实需要，商标法、专利法、著作权法、反
不正当竞争法等法律制度相继应运而生，构成我
国知识产权体系的重要组成部分。知识产权制度
对我国而言，是新鲜事物，属于舶来品。而现代
知识产权制度在其发源地西方发达国家内，也仅
仅走过了数百年的历程。相较于自古罗马时代就
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已繁盛的所有权、物权等有形财产权制度，知识
产权制度只能算是初升的朝阳。例如，世界第一
部专利法是1623年产生于英国的《垄断法规》；具
有现代意义的著作权法是18世纪初兴起于英国的
《安娜法令》；世界第一部现代意义的商标法是
1857年法国颁布的《与商业标记和产业标志有关
的法律》。相较而言，与物权、所有权等传统财产
权制度动辄上千年的时间跨度和发展史相对比，
知识产权制度是非常年轻的。
知识产权制度的价值与功能是对具有最新知
识创造性、创新性并具有财产价值的知识财产予
以专门保护，而不具有最新创造性、本源性的民
族传统中医药等传统知识则被排除在现代知识产
权制度的保护范围之外。民族传统中医药作为一
种基于传统的低创造性医药学知识和经验，其价
值一直被发达国家所忽视。例如，津巴布韦国家
传统医师协会发现了一种新型药用植物，最后却
被美国制药界巨头普菲兹公司利用其有效成分取
得了专利权，他们认为公用或集体知识是不能被
视为私有的，因此没有保护的必要[4]。在西方国
家，化学合成类药物（西药） 受到重视并占据绝
对统治地位，却对民族传统中医药的功效存在着
偏见和误解。随着科学技术的发展，化学合成性
药物的毒副作用被发现，西方跨国生物医药公司
转而借助民族传统中医药作为原材料，开发无毒
副作用的西医药。此刻，民族传统中医药的价值
才被发掘，但依然被放置于公共领域，作为全人
类共有的财富任由免费获取。除却民族传统中医
药缺乏最新的创造性因素之外，还存在权利主体
难以确定、超出保护期限等缘由，使民族传统中
医药在现有知识产权体系中难以找准合适位置，
被西方国家归入共有领域，成为了全人类共有财
富[5]。事实上，将民族传统中医药等传统知识归入
公有领域的认识和学说已受到了现有理论的激烈
批判。
（三） 误区三：现有知识产权制度能为民族传
统中医药提供完满保护
在探讨民族传统中医药的最优保护路径之时，
现有理论似乎私底下早已“串通一气”，大多将现
有知识产权制度作为民族传统中医药的最佳保护
方案。例如，有的学者认为，将记载相关民族传
统中医药知识与方法的文献予以数据化，并重新
整理和编辑，属于汇编作品这一成果类型，受到
著作权法的保护[1]。有的学者以具体的哈萨克族民
族传统中医药为典型，探讨以现有知识产权法律
模式保护民族传统中医药的合理性与可行性[6]。这
些观点使我们的视野始终困绕在探究知识产权制
度与民族传统中医药之间的理论联系上。在部分
学者看来，民族传统中医药具有知识产权客体相
类似的属性，非物质性是它们共同的内在特质，
无论民族传统中医药在日常生活之中所展现的实
在形态如何，其都能够在现有知识产权制度体系
中找到依据。比如，当民族传统中医药以知识文
献、资料等形式展现出来，就可以借助著作权法
予以专门保护；当民族传统中医药以一种商号、
老字号、品牌的形式表现，自然而然受到商标法
的保护；当民族传统中医药所体现出来的是一项
医学技术、医药发明专利之时，其应受到专利法
的调整；当传统中医药作为特定民族所保有的一
项知识秘密内容而不受公开之时，则可能受到商
业秘密保护法的规制。上述几种情形，几乎囊括
了所有民族传统中医药的表现形式，而全部的表
现形式似乎又能为现有知识产权制度所完满涵盖，
无需借助其他的手段与技术，因此，能够得出结
论，现有知识产权制度能为民族传统中医药提供
完满保护。
诚然，民族传统中医药难以脱离知识产权体
系，在知识产权体系下保护民族传统中医药是一
种理性选择。但并非就能得出依赖既有的各类知
识产权特别法（专利法、商标、著作权法） 对民
族传统中医药给予保护的结论。现有知识产权特
别法以新创性智力成果为保护对象，要求智力成
果达到较高的创造性、独创性标准方能获得专利
授权或取得著作权。民族传统中医药与现有技术
相比显然缺乏较高的创造性。黄玉烨教授认为：
“传统医药的智力成果属性决定了适于将其纳入知
识产权保护体系，但其特点又使它在现有知识产
权保护框架下难以得到有效保护。”[7]现有知识产
权制度难以与民族传统中医药形成融贯性合力，
适用现有知识产权特别法难以使其受到完满保护。
此外，民族传统中医药相较于一般的知识产权客
体而言，存在不同寻常的特质与特殊性。它不仅
是“私人”所保有的无形财产，更具深远意义，
是其作为各民族的文化记忆，与整个民族、整个
国家乃至整个人类的命运联系起来。可以这样说，
保护民族传统中医药，就是保护整个人类的精神
文化宝藏，就是维系各民族世代相承的民族血脉
和文化基因。由此，民族传统中医药被赋予了人
类精神财产的价值，具有人权意义。因之，通过
国际人权法的介入保护也成为民族传统中医药保
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护的一种重要的途径和方式。
二、澄清：民族传统中医药保护的制度回应
与理论辨证
（一） 知识产权体系的开放性能够容纳民族传
统中医药这一特殊客体
知识产权制度是一个年轻的法律制度，它是
伴随着科学技术革命和经济社会发展而出现的
“新生儿”，正因它是一个“青春洋溢”的年轻制
度，它自身相较于其他制度而言，更具包容性与
开放性。民族传统中医药作为一种特殊客体，依
靠现有的知识产权制度予以保护的确是乏力的。
但知识产权体系是一个开放的体系，具有伸缩性，
其自身也处于不断变革和调整过程之中，针对民
族传统中医药的保护，也是知识产权体系自身实
现不断调整与超越的重要历程。民族传统中医药
是基于传统的智慧创造，作为一项智力成果，知
识产权体系理应予以关照。并且，将民族传统中
医药等传统知识、非物质文化遗产纳入知识产权
体系之客体范畴具有正当性。依照齐爱民教授的
观点，借助知识产权机制保护传统知识、非物质
文化遗产有利于对保护客体的承认以及进行公平、
合理的补偿，而且可以提高传统知识的形象，使
其更受社会尊重[8]。从方法论角度，我们在探讨民
族传统中医药与知识产权体系的内在联系之时，
应将关注点集中于在知识产权体系之下如何构建
一项适合民族传统中医药保护的新制度，而非吹
毛求疵地找寻民族传统中医药不属于知识产权客
体或与之存在差异的理由。
民族传统中医药是人类基于传统所创造的精
神活动成果，其本质所具有的非物质性决定了其
必然在知识产权客体之中占据一席之地。从某种
意义来说，客体属性决定保护路径和模式的选择。
对民族传统中医药采用何种保护模式，取决于民
族传统中医药自身的法律性质。虽然许多民族传
统中医药可能存在有一个物质载体或表现形式，
但这却与它的载体有本质上的分别。民族传统中
医药的载体或者外在表现形式，隶属物权体系中
客体物之范畴。而民族传统中医药是抽象的、非
物质性的精神活动成果，应当属于知识产权的客
体范畴。
知识产权体系以及传统知识产权理论在“知
识产权客体”这一部分应对涉及民族传统中医药，
乃至是其上位概念的传统知识做出相应的变通和
调整，即适当降低民族传统中医药获得知识产权
保护的标准，不再严格要求客体所具有的创造性
和公开性的程度。严永和教授在研究少数民族传
统设计的知识产权保护之时，也承认与民族传统
中医药属性相类似的少数民族传统设计等传统知
识不完全具备成为知识产权客体所要求的创造性、
新颖性乃至实用性条件。为了处理这一矛盾，他
主张降低认定标准[9]。其实在此之前，就已经存在
与民族传统中医药具有类似属性的民间文学艺术
作品被纳入知识产权体系，作为知识产权客体的
立法例子。我国1990年著作权法以及2001年、
2010年两次著作权法修正案均将“民间文学艺术
作品”这一传统知识的重要内容纳入其中，但对
于具体如何保护，却难以在著作权法中规定。从
该立法例可以得出两个结论：其一，民族传统中
医药等传统知识属于知识产权的客体。其二，现
有知识产权保护体系之中的各单行法无法满足民
族传统中医药等传统知识的保护需求。
针对民族传统中医药这一特殊对象降低知识
产权客体认定的标准，不会破坏整个知识产权保
护体系的稳定性与融贯性，也不会影响各知识产
权单行法的正常运转。对于民族传统中医药的创
造性，不要求是最新的创造，也不要求与现有技
术相比较具有突出的实质性特点与显著进步，只
需符合民族传统中医药是一种智力（脑力） 劳动
成果，与前人的知识成果相较，达到最低限度的
创造性条件即可；对于满足公开性的要求，无需
在社会公示、公告，只要在家族、族群、社区小
范围的公开、传承都应认定为达到公开性的要求。
（二） 公共领域制度不适用民族传统中医药等
传统知识
公共领域制度是知识产权体系所特有的制度
内容，它体现了知识产权制度不仅仅是一项以保
护独占性、垄断性、专有性的知识财产权为内容
的制度体系，还更多地承担着诸如激励科技创新、
促进社会经济发展与公平正义、增进人类福祉的
责任和义务。公共领域制度的起兴，正是缘于对
知识产权限制的用意，而对知识产权的限制并非
要剥夺知识产权权利人对其知识财产的控制力和
支配力，而是在保护权利人对知识财产垄断利益
的同时，能够发挥更多助益社会的价值。
虽然公共领域制度能够增进社会福利以及知
识共享，但并不意味着任何知识财产只要符合一
定的条件均能放置于公共领域。例如，民族传统
中医药等传统知识均属除外情形。民族传统中医
药自身所内涵的人权意蕴与公平价值构成对公共
领域制度的合理限制。公共领域制度不适用民族
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传统中医药的分析如下。
其一，民族传统中医药所内涵的基本人权价
值应当优先于知识产权的财产权价值而实现。西
方国家主导的，以《Trips协定》为核心内容的知
识产权国际保护规则的构建虽然为世界提供了一
套高标准的知识产权保护标准，但也对发展中国
家、最不发达国家人权保护构成挑战。《Trips协
定》的诞生融入了西方国家的“知识霸权”的强
盗逻辑，只注重与贸易相关的知识产权保护，而
对知识创造的源头、原材料的民族传统中医药等
传统知识保护视而不见。公共领域制度忽视了民
族传统中医药的经济价值和人格价值，这是对民
族传统中医药原始主体基本权利的侵犯。同时，
欧美发达国家所主导的知识产权国际保护制度强
化了对基于民族传统中医药等传统知识之上而获
取的专利权的保护力度，却将民族传统中医药等
传统知识安置于任人取用的公共领域。这些问题
的发端正是基于民族传统中医药等传统知识缺乏
知识产权制度的关照，被弃置在随意拿用的公共
地带。要使民族传统中医药受到保护，关键在于
纠正民族传统中医药等传统知识属于公共领域的
错误认识。
其二，依据传统知识产权的理论，知识产权
制度体系的构建，利益衡平的原则贯穿始终。毫
不夸张地说，知识产权法就是一部利益衡平法。
知识产权制度产生的目的也是为了平衡知识产权
权利人、知识产权使用人、社会公众三方主体之
间的利益。将民族传统中医药放置于公共领域，
将会对民族传统中医药的权利人、保有人的财产
权利造成损害。其为民族传统中医药的传承与发
展做出的贡献和劳动将付之东流，得不到应有地
承认与尊重。而通过掠夺民族传统中医药资源并
获得垄断性专利权的跨国医药公司却能通过知识
产权制度攫取丰厚的利润，这种利益格局的失序
和失衡，有违利益平衡原则的基本理念。与此相
伴随，被纳入公共领域的民族传统中医药无法获
得知识产权制度的公正补偿和承认，这将制约民
族传统中医药权利人经济利益的实现，侵害其发
展权[10]。
其三，关于误区（二） 中涉及的有关“借助
知识产权制度保护民族传统中医药，将会使这一
公共财富私有化，从而阻碍知识创造”的观点，
实际上存在着认识偏差。正如齐爱民教授所言 :
“这种情形好似著作权法颁布之初，就存在着普遍
的担忧一样，似乎我们的思想将要被垄断，实则
杞人忧天。”[8]知识产权制度所横贯的利益平衡原
则，将会协调各方利益，既能保障民族传统中医
药权利人的合法权益，又能促进社会公众分享由
此产生的利益。
其四，对于误区（二） 中所提及权利主体难
以确定、超出保护期限的问题。笔者曾经针对与
民族传统中医药相类似的民间文学艺术表达权利
主体的确定问题进行过思考，并提出了权利主体
确定的“三元序位与共同共有”理论，对此可以
参照。即在特殊区域内传统习惯法优先，若不存
在传统习惯法再依照“个人主体”到“族群（社
区） 主体”再到“国家兜底主体”的两阶段理论
顺次对民族传统中医药的主体予以确定[11]。根据
民族传统中医药是基于“传统”的智力创造的特
质，对其保护期限应进行相应变通，确立“保护期
限推定”制度。如果能够确定民族传统中医药的
权利主体并且该客体正处于持续创新、传承和发
展之中，应当推定民族传统中医药未超过保护期
限[12]。
（三） 民族传统中医药蕴含人权价值
民族传统中医药是具有人权意蕴与人格价值
的智慧产物，是凝聚财产价值与精神价值的结合
体，是人类智力创造、智慧生产、智识积累的客
观存在。人权顾名思义是人享有的权利，是人之
所以为人所应当享有的基本利益。这种利益在法
律上可形塑为各种具体权利，如生命权、健康权、
财产权、发展权、平等权等等。这些权利都是不
可剥夺的。民族传统中医药蕴含丰富的人权价值。
首先，民族传统中医药具有财产价值。民族传统
中医药作为知识财产同时具备使用价值与交换价
值。使用价值是指民族传统中医药能够产生使用
利益，通过使用这一客体（技术或者知识），能够
给使用者或者权利人带来某种利益，例如，获得
健康、治病救人、获取收益等等。与此同时，民
族传统中医药还具有交换价值。作为财产权的客
体，民族传统中医药也能进行交易，诸如采用买
卖、许可使用等方式流转财产利益。需要说明的
是，民族传统中医药的交易与流转所针对的并非
民族传统中医药本身，而是生成、生产民族传统
中医药的知识、方法或者技艺。民族传统中医药
本身的流转并没有探讨的意义，依照 《物权法》
关于“物”相关规定移转标的物即可。保护民族
传统中医药，就是保护该财产客体拥有者、权利
人的财产权利。财产权利的产生对财产权所指向
的客体的形态并无要求。无论是无形财产还是有
曾钰诚：民族传统中医药法律保护：误区、澄清与展望
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形财产，无论是物质财产还是知识财产，均能作
为财产权的客体受到保护。除此之外，民族传统
中医药还具有精神价值。这种精神价值主要体现
为族群情感、族群智慧与族群文化。民族传统中
医药在生产创造的过程中都凝聚了创造者、生产
者的丰富情感、智慧以及整个族群的文化在里面。
例如，某些民族在制造、炼制民族传统中医药过
程中，要加入一些圣神的仪式，使最终制成的药
剂能够带有一种圣灵的佑护，从而产生药到病除
的效果。这就是融入了民族情感和文化在里面，
代表着一种仪式文化信仰。还有在药剂制作的过
程中，因地理环境气候等因素，对药剂的生产带
来了一些诸如潮湿、药性相克、素材采集困难等
阻碍，相关民族的生产者利用本民族日常生产生
活所积累的经验和智慧，并将这些智慧运用到制
药的过程中，成功地克服了诸多困难。因此，除
了作为无形财产权的客体之外，民族传统中医药
作为民族传统文化的组成部分，被赋予了精神情
感的内容，具有人格属性，而精神价值正是人权
所要彰显的价值内容。
对民族传统中医药保护的缺位，也会导致相
关民族、族群或者创造者的基本权利受到侵害。
例如，欧美发达国家对民族传统中医药等传统知
识、资源的掠夺和破坏，不仅损害了原住民群体
的财产权利，而且也构成对相关族群发展权、健
康权的侵害。欧美发达国家医药集团通过掠夺性
行为获取民族传统中医药技术和方案，再对技术
方案进行改进、创造形成一种创新性的医药专利
技术。欧美医药集团通过医药专利技术的推广和
产业化攫取巨大的经济效益。但民族传统中医药
的原始主体却没有因之分享到任何利益，作为医
药专利技术的源头，现有的法律制度忽视了对民
族传统中医药的原始主体利益提供圆满保护，这
是对相关族群贡献的不尊重，侵害了其发展权利。
此外跨国医药公司肆意掠夺民族传统中医药资源，
并在此基础上通过创造和智力投入继而申请（或
不经创造直接申请） 垄断性的药物专利，将掠夺
行为合法化。由于专利权的垄断性，权利人（一
般指跨国医药公司） 可以控制专利药物的生产和
销售，也可以以其经济实力限制药品专利的强制
许可或限制他人获取药品专利，并通过提高药物
的价格，牟取暴利。这些举措可能给发展中国家、
最不发达国家带来公共健康危机，给贫穷患者获
得最佳治疗药物制造障碍，这实质上已经构成对
人的生命权、健康权的侵害[1](P364-365)。对民族传统
中医药的保护，就是保护相关族群的人权利益。
三、展望：民族传统中医药保护的创新思维
与制度设计
（一） 在知识产权体系下构建民族传统中医药
财产保护的私法性规范
“民族传统中医药财产法”规定的是民族传
统中医药自身的基本问题，包括立法的基本原则
和宗旨、“民族传统中医药财产权”的法律性
质、权利行使及其限制等。其目的是使具有财产
属性和价值的民族传统中医药这一客体纳入到
“民族传统中医药财产法”予以专门调整。我国
传统的知识产权特别法保护模式存在诸多优势，
针对具体、差异性的知识财产予以特别规定，方
便专业性的处理知识产权保护过程中所出现的各
类问题[13](P261)。因此，知识产权特别法立法模式为
民族传统中医药财产法的构建创造了条件。
所谓“民族传统中医药财产法”，是指专门调
整民族传统中医药财产支配关系以及民族传统中
医药技术、知识创新、创造的激励与应用关系的
法律规范的总称，其中也包括民族传统中医药财
产法”为私法。具体而言，“民族传统中医药财
产法”是调整由民族传统中医药的占有、确认、
许可、利用、保护等发生的社会关系之法律规范
的总称。但“民族传统中医药财产法”作为私法
性规范并不具有纯粹性，现有知识产权制度内容
庞杂，条文中大多夹杂着公法性内容与程序性规
范。别说知识产权法，就连传统意义上私法的
《民法总则》也并非绝对隔绝公法规范，例如法人
制度[13](P263)。其中同样关涉到公权力机关的审查、
批准，但并没有影响我们对于民法典私法属性的
基本判断[14]。知识产权特别法之中，存在很多公
法性内容，例如专利审批、专利强制许可，作品
登记，商标注册审查等，但这并不对知识产权特
别法的私法定位产生实质性影响[13](P263)。民族传统
中医药与其他知识产权客体一致，均具有无形性，
通过知识产权制度进行调整存在多种途径，例如
适用专利法保护民族传统中医药技术或者发明，
适用商标法保护具有区分来源属性的中医药字号
和标记，同时留下了适用著作权法保护记载民族
传统中医药知识与方法的文献或者数据库的空间。
制定“民族传统中医药财产法”的目的并非排斥
其他知识产权特别法的保护模式，而是为民族传
统中医药提供专门化的保护，在具体适用时，
“民族传统中医药财产法”有优先性。
（二） 在“非遗法”体系下构建民族传统中医
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药保护的公法性规范
非物质文化遗产是指由原住民、族群、社区
在千百万年的生产生活中所创造的，并不断传承、
发展创新，表现出无形性、接续性、活态流变性
并反映相关族群社区文化特征与社会风貌的智力
成果。依据联合国教科文组织2003年通过的《非
物质文化遗产公约》 （以下简称《公约》） 对非物
质文化遗产内涵、外延的界定，民族传统中医药
应当属于涉及医学、药学等自然科学以及文化学
等人文科学的社会实践与知识，主要归入第三项
“社会实践和仪式”与第四项“关于自然界和宇宙
的知识和实践”两部分。我国于2004年8月批准加
入 《公约》， 《公约》 的内容与理念为我国所承
认。2011 年我国出台了 《非物质文化遗产法》
（以下简称“非遗法”），其中直接将“传统技艺、
医药”明确为非物质文化遗产的内容之一。因此，
将民族传统中医药放置在“非遗法”框架体系之
下予以保护具有法律依据。
笔者主张在“非遗法”体系下构建一部“民
族传统中医药保护条例”，其位阶以及法效力居于
“非遗法”之下，高于地方性法规和政府规章。
“民族传统中医药保护条例”是一部特别法，是依
照“非遗法”的原则精神制定的，专门规定政府
对民族传统中医药保护、调查、开发、利用、保
存、传承以及法律责任等内容的公法性规范。它
不涉及权利的确认与授予，仅规范权力与职责。
具体而言，“民族传统中医药保护条例”规范调
整政府对民族传统中医药的保护工作和行为，侧
重点在保护，而非确权。主要规定政府的权限、
职责以及民族传统中医药保护和利用相关行政工
作的开展，属于行政法规，制定主体为国务院，
在全国范围普遍适用。由国务院作为“民族传统
中医药保护条例”制定主体，既能保证条例所具
有的权威性和较高的法效力，又能确保其始终处
于“非遗法”统率之下，受“非遗法”的引领与
调整。“民族传统中医药保护条例”的制定，将
会使国家在民族传统中医药保护中扮演重要角色，
也使得保护更具实效。“民族传统中医药保护条例”
是一部赋权（权力） 法，更是一部限权法，既赋予
政府管理民族传统中医药开发和利用的权力，同时
又限制政府的管理权限，防止其不作为、乱作为，
损害民族传统中医药权利主体的合法利益。
（三） 完善国际人权规则，加强对民族传统中
医药的保护
民族传统中医药虽然产生、发展、传承于某
一主权国家统领范围内，依照主权理论，该国人
民对其境内的所有自然、文化（包括民族传统中
医药） 等物质或非物质资源享有完全的主权，其
他国家或者个人无权干涉。但究其作为非物质文
化遗产的组成部分，自身所蕴含的文化价值却早
已跨越了国界的范畴，成为人类精神文化财富的
重要成分。俗话说，“文化越是民族的，就越是
世界的”[15]，一方面，民族传统中医药作为我国
各民族文化与精神财富的重要载体，承载着丰富
的文化内涵。另一方面，民族传统中医药作为全
人类所共有的一项精神文化财富，呈现着广阔的
人权价值。事实上，在西方国家主导制定的
“TRIPS”协议正式生效之时，发展中国家曾经普
遍忧虑“TRIPS”协议将为西方国家不正当、不合
理的掠夺其传统资源（传统知识和遗传资源的合
称） 提供法律依据，将非法“海盗”行为“洗
白”。于是，发展中国家开始寻找对抗西方国家霸
权掠夺式行为的正当法律依据，国际人权法成为
抗衡西方“ TRIPS”协议的“制度武器”。
“TRIPS”协议与国际人权法在健康权、生存权、
发展权等基本人权保护问题上存在根本对立。面
对冲突，国际条约所体现的主张大多一致，即基
本人权是更值得保护的利益，应予优先实现。例
如，2000年联合国人权促进保护小组委员会在其
通过的《知识产权与人权问题》决议中提醒各国
政府“人权义务优先于经济政策和协议” [3] (P367)。
《生物多样性公约》 在第16条第5款中具体规定，
知识产权制度及政策的实施不得违反《生物多样
性公约》的人权保护目标。上述种种规定，都明
确了人权保护具有优先性和优位性，这为民族传
统中医药实现国际人权法保护创造了条件。但问
题在于，国际人权公约带有“软法”性质，多宣
示性、柔性条款，不具备强制性法效力，这使其
难以与精致的，严谨的“TRIPS”协议的规则相抗
衡，往往在“斗争中”处于劣势位置。
由此，笔者建议对现有国际人权制度予以调
整或者变革，增加详细的，具有强行性的保障措
施和执行规则，从而改变其“软法”的属性：其
一，运用现有法学理论，对现有的国际人权条约
内容进行具体化与实质化，使其更具实效性、可
操作性和执行性，并对其中存在模糊性语义或者
存在歧义的词汇内容进行修正、解释与明确，以
便于条约能够获得充分的实施。其二，明确侵权
行为的边界范围及其法律责任。通过明确侵犯民
族传统中医药权利主体基本人权的行为形式与内
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容，从而反向厘定合法获取、利用、开发民族传
统中医药资源的行为边界。同时，在国际人权条
约中，应当规定侵犯民族传统中医药或者传统知
识权利人基本人权行为所应承担的具体法律后果。
其三，对国际人权条约中具体规则的用语表达进
行调整和规范，改变原有的“鼓励、支持、承认”
等柔性及非强制性用语表述，取而代之的是“应
当、禁止、保证”等带有刚性及强制性措辞。其
四，加入制裁性、保障性措施内容。确保民族传
统中医药等传统知识的权利人在其基本人权遭受
侵害或者面临风险时，能够及时获得法律等方面
的救济与帮助，而侵害人也应当受到公约的制裁。
其五，赋予联合国人权机构以条约强制执行权。
国际人权公约的实效性发挥取决于规则能够得到
有效实施，条约规定的制裁性条款能够得到执行。
众所周知，侵犯民族传统中医药权利人基本人权
的主体是政治、经济乃至军事实力雄厚的欧美发
达国家（以跨国生物医药公司为代表），如果不赋
予具有中立功能的联合国人权机构以强制执行权，
针对欧美发达国家侵犯基本人权的指控或者制裁
在很大程度上会陷入落空的境地。当然，这一措
施因涉及到一国的司法主权，需要国际人权公约
的各缔约国进行商议，以求能够达成补充性协议，
作为对现行国际人权条约的实质性修正。而补充
协议的通过需获得参会缔约国总数的三分之二以
上多数赞成票。
四、结语
针对民族传统中医药这一特殊客体，不能仅
一味强调其私权特性，而忽视公法保护所存在的
特殊优势。无论是在知识产权法律体系下构建
“民族传统中医药财产法”私法保护模式抑或在
“非遗法”制度体系下制定一部公法性规范都有其
各自优势，忽略任何一种保护模式，都会带来一
种不完美的缺憾，都会造成民族传统中医药法律
保护的缺位。民族传统中医药知识产权特别法
（私法） 保护模式并不排斥民族传统中医药公法保
护模式，两者之间可谓相互补充，泾渭分明，也
不存在适用法律混乱或者法律规范相互冲突的情
况。因此，构建民族传统中医药公私法二元保护
模式应该成为当前实现民族传统中医药全面保护
的应然理论选择。与此同时，针对民族传统中医
药所具有的人权意义和人格价值，给予其国际人
权法的关照，对目前民族传统中医药所遇之难题
的化解，尤有裨益。但国际人权制度的“软法”
属性削弱了民族传统中医药保护的成效，甚至阻
碍了制度价值和功能的实现。这需要对国际人权
规则予以变革，即通过增加强行性规范，明确行
为的边界以及法律责任，赋予国际人权组织以强
制执行权等措施，改变其“软法”属性。
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